


























































































































































































































































































































































































































































































































































2… 福田平『全訂刑法総論（第 5 版）』（2011 年）181 頁、佐伯千仭『刑法講義（総論）第 3 訂』（1977 年）








3… 同意能力についての判例として、大判昭 9・8・27 刑集 13・1086、最決昭 27・2・21 刑集 6・2・
275、広島高判昭 29・6・30 高刑集 7・6・944、最決平 16・1・20 刑集 58・1・1 など。
4… 団藤重光『刑法綱要総論（第 3 版）』（1990 年）222 頁、大塚仁『刑法概説（総論）（第 4 版）』（2008
─ 53 ─
刑法における推定的同意の理論
年）421 頁、佐久間修『刑法総論』（2009 年）197 頁など。
5… 法益主体が錯誤に陥って同意を与える際に、その状況が他人による欺罔に基づく場合と、法益
主体が自ら錯誤に陥った場合を明白に区別して論じる見解もある。森永真綱「被害者の承諾にお
ける欺罔・錯誤（二）」関西大学法学論集 53 巻 1 号（2003 年）204 頁以下。







7… 仲地哲哉 ｢偽装心中と殺人罪｣ 愛知学院大学論叢法学研究 5 巻 1・2 号（1963 年）158 頁以下、
大塚仁『刑法講義各論（新版第 4 版補訂版）』（2015 年）21 頁、井上祐司『刑事判例の研究（その二）』
（2003 年）472 頁。
8… 中野次雄 ｢殺人罪と自殺関与罪との限界｣ 法律のひろば 12 巻 2 号（1959 年）14 頁以下、金澤
文雄 ｢同意殺人と自殺関与罪｣ 木村亀二編『現代法律学演習講座刑法（各論）（新訂版）』（1962 年）
8 頁。
9… 佐伯仁志 ｢被害者の錯誤について｣ 神戸法学年報 1 号（1985 年）61 頁以下、69 頁以下。また、
法益関係的錯誤説について詳細に取り扱った論文として、武藤眞朗「法益関係的錯誤説と法益の
要保護性」野村稔先生古稀祝賀論文集（2015 年）31 頁以下、菊地一樹「法益主体の同意と規範的
自律（１）」早稲田法学会誌第 66 巻 2 号 165 頁以下。












くというわけではない。井田良「被害者の同意」現刑 14 号（2000 年）87 頁参照。
─ 54 ─
13…大塚仁『刑法概説（総論）（第 3 版）』（1997 年）400 頁、佐久間修『刑法講義（総論）』（1997 年）
186 頁、福田平・前掲書（注 2）181 頁、木村亀二『刑法総論（増補版）』（1985 年）286 頁など。




15…町野朔「被害者の承諾」『刑法判例研究 2』（1981 年）168 頁、内藤謙『刑法講義総論（中）』（1986
年）587 頁、前田雅英『刑法総論講義（第 3 版）』（1998 年）113 頁以下、山中敬一『医事刑法概論
Ⅰ』（2014 年）、高山佳奈子「自己決定とその限界（上）」法教 264 号（2004 年）56 頁、山口厚『刑
法総論（補訂版）』（2005 年）138、139 頁など。
16…宮本英脩『刑法大綱（第 4 版）』（1984 年）102 頁、佐伯千仭『刑法講義（総論）三訂』（1977 年）
216 頁、林幹人『刑法総論（第二版）』（2008 年）160 頁。
























20…山中敬一・前掲書（注 15）、内藤謙・前掲書（注 15）588 頁など。
21…前田雅英・前掲書（注 15）115 頁以下など。
22…なお、同意に基づく傷害を違法と解しても、行為者の正犯性が否定されるという見解もある。













30…斎藤誠二「『推定的承諾』の法理をめぐって」警察研究 49 巻 11 号（1978 年）19 頁以下、内藤謙「推
定的同意」法学教室 51 号（1984 年）47 頁。






34…吉田宣之「推定的承諾論」法学新報 93 巻 1・2 号（1986 年）58 頁以下。
35…川原広美「推定的同意に関する一試論」刑法雑誌 25 巻 1 号（1982 年）102 頁以下。
36…許された危険の考え方を、過失やスポーツの領域との関係に言及して推定的同意に関する考察
を行ったものとして、須之内克彦「刑法における同意の現代的意義について」明治大学社会科学
研究所紀要 45 巻 2 号（2007 年）1 頁以下。
37…須之内克彦「推定的同意について」『平場安治博士還暦祝賀・現代の刑事法学（上）』（1977 年）226 頁、
斎藤誠二・前掲論文（注 30）20 頁以下。

















罪の保護法益からみた治療行為論（一）」早稲田法学会雑誌第 65 巻 2 号（2015 年）1 頁以下、同「傷








50…詳細は、武藤眞朗「治療行為と傷害の構成要件該当性」早稲田大学大学院法研論集 54 号（1990 年）
243 頁以下を参照されたい。
51…大塚仁『刑法概説各論（第 3 版）』（1998 年）28 頁以下。
52…町野朔・前掲書（注 15）63 頁。































Die mutmaßliche Einwilligung des Verletzten
im Strafrecht 
―Eine Betrachtung über die rechtliche Bedeutung 












sollt.…Normalerwaise… ist… es… sher… schwierig,… von… solchen…Patienten…die…Einwilligung…
einzuholen.…Auf…das…Selbstbestimmungsrecht… sollte…zwar…großer…Wert…gelegt…werden,…
es… ist…doch…nicht…erwünscht,…die…gebotene…Maßnahme…deswegen…zu…unterlassen,…weil…
der…Patient… seine…Zustimmung…dazu…nicht… erklären…konnte.…Es… ist… denkbar,…mit…der…
Rechtstheorie… „mutmaßliche…Einwilligung“…dieses…Problem… lösen…zu…können.… In…der…
ersten…Hälfe…dieses…Aufsatzes…untersuche… ich…die…allgemeine…Theorie…der…mutmaßliche…
Einwilligung,… und… in…der… zweiten…Hälfe… die…Anwendbarkeit… dieser…Theorie… auf… das…
Medizinstrafrecht.
